知的財産権侵害に係る損害賠償と消費税（1） -知的財産法の観点からの消費税法基本通達への疑問- by 金子,敏哉




























































































〔設例 1〕、〔設例 2〕の事例のもとで、特許権者Xが（消費税率が 8％に引き上
から控除すべき変動経費に該当しないとの判断が示されている（一般論として東京地判
平成 7年 10月 30日判時 1560号 24頁〔システムサイエンス〕、大阪地判平成 12年 7月
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げられた平成 26年 4月後の）平成 27年 1月に損害賠償請求訴訟を提起した。
裁判所は、侵害者に対してどのような金額の支払いを命じるべきであろうか。特
に、消費税相当分についてどのように扱うべきであろうか。












第 108号）により導入され、平成元年 4月 1日から実施された。
消費税率は当初 3％であったが、平成 9年 4月 1日に 5％（消費税 4％、地方消
費税 1％）に、平成 26年 4月 1日に 8％（消費税 6.3％（消費税法 29条）、地方





24年法律第 69号）では、さらに平成 27年 10月 1日に 10％に引き上げることが
予定されていた。しかし引き上げは経済状況に鑑み延期され、平成 28年 11月の



















































事業者Bは、平成 25年 6月に事業者Aから製品を 6300円（税抜き価格 6000





入税額控除の対象となる課税仕入れ（消費税法 2条 1項 12号参照）に計上される。
そして、課税売上げに係る消費税額（10000円× 5％）から、課税仕入れ（消費















貸付け並びに役務の提供」を意味し（消費税法 2条 1項 8号）、「資産の貸付け」に
必要がある（消費税法 9条 4項）。
34





























































（昭和 63・12・30間消 1―63）以来、本稿執筆時点での最新版（平成 29年 3月 31日の
改訂を反映したもの）までほぼ修正はされていない。
36















いる（特許法 102条 1項につき東京地判平成 29年 7月 27日平成 27（ワ）22491
〔マキサカルシトール損害賠償〕、2項につき東京地判平成 24年 7月 31日平成 23
（ワ）29563〔バルコニーアンドヘッド〕・知財高判平成 29年 2月 22日平成 28年
（ネ）10082〔生海苔異物分離除去装置における生海苔の共回り防止装置 I〕、3項



















































































































































日以降の裁判例につき「特許権 or著作権 or商標権 or意匠権 or実用新案権」and
「損害額」のキーワードによる検索結果の件数（平成 29年 11月 18日時点のもの。
張をしていたか否かを一つの着目点として分析をしている。
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検索キーワード：「特許権 or著作権 or商標権 or意匠権 or実用新案権」and「損




して、東京地判平成 27年 1月 29日平成 25（ワ）8146、東京地判平成 27年 3月 26日平
成 25（ワ）19494〔幻想ネーミング辞典〕（侵害者利益の算定について、税込み販売価格
が算定の基礎とされているが、控除された経費分に消費税相当額が含まれるかが不明）、
東京地判平成 27年 6月 25日平成 26（ワ）19866、東京地判平成 27年 9月 10日平成 26
（ワ）29617、東京地判平成 27年 12月 22日平成 26（ワ）26819、東京地判平成 28年 2
月 16日平成 26（ワ）22603、知財高判平成 28年 10月 5日平成 26（ネ）10133、知財高
判平成 28年 11月 2日平成 28（ネ）10029、大阪地判平成 29年 1月 30日平成 28（ワ）
7450がある。
また実施料相当額が被告の売上高をベースとせず、総合考慮により算定されたものと
して知財高判平成 28年 2月 24日平成 27（ネ）10062、知財高判平成 28年 8月 18日平
成 27（ネ）10103がある。
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き上げ（詳細については前記 I. 2 (1)参照）の前後のものが含まれるため、以下そ
の一覧を示す。





平成 9年 4月 1日　消費税率が 5％に引き上げ
平成 11年 1月 1日　特許法等の平成 10年改正法の施行
平成 10年の特許法等の改正（平成 10年法律第 51号）により、特許法 102条
（実用新案法 29条・意匠法 39条・商標法 38条）1項の追加。新 3項につき、旧 2
項の「通常受けるべき金銭の額」から「通常」の文言を削除。
平成 13年 1月 1日　著作権法の平成 12年改正法の施行
平成 12年の著作権改正（平成 12年法律第 56号）により、著作権法 114条旧 2
項の「通常受けるべき金銭の額」から「通常」の文言を削除。
平成 16年 1月 1日　著作権法の平成 15年改正法の施行
平成 15年の著作権法改正（平成 15年法律第 85号）により、著作権法 114条 1
項の追加。
平成 26年 4月 1日　消費税率が 8％に引き上げ
なおこの他、環太平洋パートナーシップ協定中の法定損害賠償規定への対応のた
めの著作権法 114条・商標法 38条の改正（平成 28年法律第 108号）が成立して
43





以下では、特許法 102条・実用新案法 29条・意匠法 39条・商標法 38条・著作










































(1) 消費税分を含まないもの(22) （16件(23) ）
[1] 東京地判昭和 47年 5月 22日無体裁集 4巻 1号 294頁〔光導電体を使用する
等間隔目盛露出光計〕(24)
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[2] 東京地判平成 4年 11月 25日平成 2（ワ）15000〔土産物用のれん〕(25)
[3] 東京地判平成 11年 10月 18日判時 1697号 114頁・東京高判平成 12年 5月
23日判時 1725号 165頁〔三島由紀夫―剣と寒紅〕(26)
[4] 東京地判平成 12年 5月 25日平成 11（ワ）8471〔キャンディキャンディ
CANDY〕(27)
[5] 大阪地判平成 13年 3月 13日平成 10（ワ）4292〔ICOM〕(28)
















料（税抜小売価格× 3％）の 2分の 1をXの損害額として認定した。
(28)被告システムの売上高（税抜）×使用料率（3％）が商標法 38条 3項の損害額とされた事
例。原告側の主張が税込価格ベースであったか否かは不明。
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[7] 東京地判平成 18年 3月 31日平成 15（ワ）29709(30)・知財高判平成 18年 12
月 6日平成 18（ネ）10045(31)〔国語テスト III〕
[8] 東京地判平成 19年 8月 24日平成 18（ワ）9708〔回転打撃美容ローラーマッ
サージ器〕(32)
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[10]東京地判平成 19年 9月 13日平成 19（ワ）6415〔464. jp〕(34)
[11]東京地判平成 19年 12月 27日平成 18（ワ）5272〔ガトーしらはま〕(35)
[12]東京地判平成 20年 11月 27日平成 20（ワ）8049〔床用目地装置〕（[66]と同
事件）
[13]知財高判平成 21年 9月 15日平成 21（ネ）10042〔黒澤明・角川〕(36)
[14]東京地判平成 22年 8月 31日平成 21（ワ）123〔カルティエ〕(37)


























上（商品 1個あたり 13528円× 1113個）×使用料率（10％）
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月 28日平成 23（ネ）10047(39)〔中国の世界遺産DVD〕











スターテープ等の供給対価 2100万円（税抜）＋印刷・複製使用料（3800× 0.1× 12000
本）＝計 2630万 6000円）を主張。
裁判所は、被告各DVDの大半に関して消滅時効の完成を認めたうえで、消滅時効の完


















しかし裁判所は、「証拠（甲 1ないし 11の 4）から認められる原告著作物の内容、その
複製物である被告ら各記事の分量及び投稿回数、原告が訴外ワカバヤシに対し情報提供
料ないし連載コンテンツ料の名目で原告著作物の取得に向けた対価として支払った額が
税抜き月 20万円であること等の事実によれば、原告に生じた著作権法 114条 3項に基づ
く損害は 40万円であると認めるのが相当である。」と判断。
49








































[17]東京地判平成 6年 7月 22日平成 5年（ワ）11897〔ソシエール中野〕(43)
[18]長野地松本支判平成 8年 3月 18日平成 6（ワ）282
[19]水戸地判平成 11年 4月 14日判タ 1067号 252頁〔ビデオメイツ〕
[20]大阪地判平成 11年 8月 24日平成 10（ワ）9409
[21]大阪地判平成 11年 11月 2日平成 11（ワ）7625（擬制自白が成立）
[22]大阪地判平成 12年 3月 23日平成 11（ワ）7626
[23]大阪地判平成 12年 11月 14日平成 11（ワ）13711
[24]東京地判平成 12年 12月 26日判時 1750号 153頁
[25]名古屋地判平成 13年 10月 1日平成 13（ワ）3153
[26]神戸地判平成 13年 11月 16日平成 11年（ワ）423
[27]神戸地判平成 13年 11月 16日平成 11年（ワ）424
[28]大阪地判平成 14年 4月 18日平成 13年（ワ）435
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[30]大阪地判平成 19年 1月 30日判時 2000号 103頁(45)・大阪高判平成 20年 9
月 17日判時 2031号 132頁〔デサフィナード〕
[31]東京地判平成 23年 11月 29日平成 23（ワ）16905（擬制自白が成立）
[32]東京地判平成 26年 6月 26日平成 24（ワ）32330
[33]東京地判平成 28年 3月 25日平成 25（ワ）28704(46)・控訴審知財高判平成
28年 10月 19日平成 28（ネ）10041(47)〔Live Bar X. Y. Z.→A〕






















を積算し、さらに消費税を加算（平成 26年 3月分までは 5％、同 4月以降は 8％）を乗
じた金額を著作権法 114条 3項の使用料相当額の損害額として認定。
消費税分の取扱いについて被告側は特に主張していない。
(47)第一審と同様、平成 26年 3月分までは 5％、同年 4月以降は 8％分の消費税相当額を加
算した金額を著作権法 114条 3項の損害額として認定。
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〔JASRAC関連以外の裁判例〕
[35]東京地判平成 11年 5月 31日平成 10（ワ）13910〔ヘリコプターのアンテナ
昇降装置〕(49)
[36]東京地判平成 12年 9月 29日判時 1733号 108頁(50)・東京高判平成 14年 2
月 28日平成 12（ネ）5295〔デール・カーネギー〕
[37]東京地判平成 13年 12月 25日平成 12（ワ）17019〔教科書準拠教材〕(51)
行為責任が認められた（Xの本訴請求）。他方、Xにより中止前に実施された公演（平成
25年 6月から平成 26年 2月まで）における楽曲の演奏については、Yの著作権を侵害す
るものであるとして、使用料相当額の不当利得返還請求が認容された（Yの反訴請求）。










売数を乗じた額の 10％を、著作権法 114条旧 2項の使用料相当額の損害として認定。
なお被告書籍・カセットテープの販売時期は、平成 8年から平成 10年 5月末までの間
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（[38][39][40]も同様の判断）
[38]東京地判平成 14年 12月 13日平成 12（ワ）17019〔教科書準拠教材 II〕
[39]東京地判平成 15年 3月 28日判時 1834号 95頁〔国語テスト I〕及びその控訴
審東京高判平成 16年 6月 29日平成 15（ネ）2467〔国語テスト I〕
[40]東京地判平成 15年 3月 28日平成 11（ワ）5265〔国語テスト II〕及びその控
訴審東京高判平成 16年 6月 29日平成 15（ネ）2515〔国語テスト II〕
[41]大阪地判平成 14年 12月 10日平成 13（ワ）5816〔21世紀の健康法　気〕(52)
[42]東京地判平成 16年 6月 18日判時 1881号 101頁〔NTTリース〕(53)
[43]東京地判平成 19年 2月 28日平成 16（ワ）27086〔月例テスト〕(54)
[44]大阪地判平成 20年 10月 2日判時 2038号 132頁〔招福巻〕(55)















(54)著作権法 114条 3項の「許諾料相当額」として、テストの税込用紙代× 70％×複製部数
が認定された事例。
(55)被告による被告製品（「十二単の招福巻」の販売（平成 18・19年度）につき、原告商標
権（「招福巻」）の侵害が認められた事例。なお控訴審では、商標法 26条 1項 2号の抗弁
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[46]東京地判平成 23年 11月 29日平成 23（ワ）17393〔月光仮面〕(57)
[47]知財高判平成 24年 5月 9日判時 2162号 118頁〔暁の脱走差戻審〕(58)
[48]東京地判平成 24年 5月 23日平成 22（ワ）26341〔油性液状クレンジング用
組成物〕(59)
[49]東京地判平成 25年 3月 14日平成 23（ワ）33071・知財高判平成 25年 9月 30
日判時 2223号 98頁〔風にそよぐ墓標〕(60)
[50]東京地判平成 25年 7月 19日平成 23（ワ）785〔4気筒エンジン〕(61)
[51]東京地判平成 25年 9月 26日平成 19（ワ）2525〔接触操作型入力装置およ
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[52]東京地判平成 27年 2月 12日平成 26（ワ）33433（擬制自白が成立）(63)・知
財高判平成 27年 6月 18日平成 27（ワ）10039(64)〔DRA-CAD10〕
[53]東京地判平成 27年 2月 26日平成 25（ワ）32114(65)・知財高判平成 27年 10
月 14日平成 27（ネ）10041〔棟方志功美術額絵シリーズ〕
[54]東京地判平成 27年 3月 25日平成 24（ワ）19125〔子連れ狼〕(66)
[55]東京地判平成 27年 4月 15日平成 26（ワ）24391〔アマナイメージズ〕(67)
(63)被告が、原告のプログラムの著作物の違法複製版をサーバーに蔵置し、インターネット
オークションサイトを経由してダウンロード販売を行った（平成 25年 12月 17日から平
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ある」ことを理由に、平成 25年 7月から平成 26年 1月 15日までの被告行為について、












税相当額の取扱が不明）として、東京地判平成 15年 12月 17日平成 14（ワ）4237〔ファ



























年 7月から平成 26年 1月 15日までの被告行為に係る損害額につき消費税率を 8
％として算定した金額（写真 1枚当たり 4万 3200円）を主張した(71)。しかし裁
(70)ソフトウェアに係る著作権侵害を巡る従前の裁判例においては、企業内複製事案において
は正規品小売価格全額×複製数をそのまま 3項の損害額とする（東京地判平成 13年 5月
16日判時 1749号 19頁〔LEC〕、大阪地判平成 15.10.23判時 1883号 104頁〔ヘルプデ
スク〕、東京地判平成 19年 3月 16日平成 17（ワ）23419〔CATIA〕、大阪地判平成 28
























大阪地判平成 29年 2月 20日平成 27（ワ）10267〔水質自動監視装置及び低濃度毒性
検知方法〕
原告は損害額として、特許法 102条 2項の侵害者利益額（平成 24年 10月から平成 27
年 10月までの被告製品の販売による利益 1500万円）＋弁護士費用（150万円）＋訴訟
提起時点での消費税相当分（132万円：税率は 8％）により合計 1782万円を主張。裁判
所は特許権の侵害を否定し、原告の請求を棄却。控訴審（知財高判平成 29年 8月 29日
平成 29（ネ）10039）も控訴棄却。
大阪地判平成 28年 10月 13日平成 27（ワ）2504号〔ZENSHIN〕




また被告の不正競争行為期間（平成 23年 12月 17日から平成 26年 8月 8日まで）に関
わらず、税率を 8％と計算している。





控訴審（大阪高判平成 29年 4月 6日平成 28（ネ）2932〔ZENSHIN〕）も同様の判
断であるが、推定の覆滅割合を 99％から 97％としたため、2項による損害額を 1999万
6240円、弁護士費用 200万円の合計が損害額として認定された。
59








































[57]東京地判平成 10年 10月 29日知裁集 30巻 4号 812頁・東京高判平成 11年 5
月 26日平成 10（ネ）5223〔SMAPインタビュー〕(72)
[58]東京地判平成 17年 3月 15日判時 1849号 110頁〔グッドバイ・キャロル〕(73)
[59]東京地判平成 18年 2月 21日平成 16（ワ）11265〔TOMY〕(74)
(72)争いのない事実等として、被告書籍の販売による利益を、税抜卸売価格から校正費用等






















なお控訴審（知財高判平成 18年 9月 13日判時 1956号 148頁）では、原告会社は著
作権を第三者に譲渡した（さらにその著作権は最終的に 1審被告に承継された）として、
著作権の侵害が否定されている。
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[60]大阪地判平成 18年 12月 21日平成 17年（ワ）5588〔ウォークバルーン〕(75)
[61]東京地判平成 18年 12月 26日平成 18（ワ）20126〔バーバリー〕(76)
[62]大阪地判平成 19年 6月 21日平成 18（ワ）2810〔衝撃式破砕機におけるハン
マ〕(77)
[63]東京地判平成 19年 8月 30日平成 18（ワ）5752・知財高判平成 20年 2月 12
日平成 19（ネ）10079〔最強営業軍団〕(78)（[9][81]と同事件）
[64]東京地判平成 20年 1月 31日平成 18（ワ）13808〔右脳を鍛える大人のパズ










「被告商品の売上げは、レンタルと販売を合計して、平成 9年から平成 14年 6月 11
日以前の分が 4598万 6500円、平成 14年 6月 12日以降の分が 7297万 4585円、合計
1億 1896万 1085円であると認められる。この算定の過程は、各別表のとおりであり、
被告の自認分…に、原告指摘の欠落分…を加え、両者の合計額から消費税分を控除した
【別表 4】。これを、平成 14年 6月 11日以前分と平成 14年 6月 12日以降分に分けて整
理したのが【別表 5―1】である。」
平成 14年 6月 21日以降の販売行為につき、被告商品の税抜売上高×利益率 30％×寄
与度 10％を商標法 38条 2項の侵害者利益とし、同額を損害額とした。
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ル〕(79)
[65]東京地判平成 20年 2月 26日平成 19（ワ）12770〔NuBra〕(80)
[66]東京地判平成 20年 11月 27日平成 20（ワ）8049〔床用目地装置〕(81)（[12]
と同事件）
[67]大阪地判平成 23年 12月 15日平成 22（ワ）13746〔浄水器・意匠〕(82)












て、特許法 102条 2項により本件金物工事の利益額（少なくとも 300万円）を損害額と
して主張した。
裁判所は、特許法 102条 2項につき、本件金物工事の税抜代金（2124万円）から費用
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[69]東京地判平成 24年 7月 11日平成 22（ワ）44305〔パク・サンウォンの美し
いTV顔〕(84)
[70]東京地判平成 26年 5月 21日平成 25（ワ）31446〔バーキン立体商標〕(85)
[71]東京地判平成 27年 3月 16日平成 26（ワ）4962〔三人の騎士〕(86)















含めて 4049枚）＝ 20万 2450円とし、2項による推定額を下回ると判断。
原告主張も税抜ベースであった事案。



























費用の一つとして「消費税」に言及している事例として大阪地判平成 5年 7月 20
日知裁集 25巻 2号 261頁〔モエ・エ・シャンドン〕(89)、東京地判平成 7年 4月





阪地判平成 12年 12月 21日判タ 1063号 248頁〔FRED　PERRY〕及び東京地





































[73]名古屋地判平成 17年 4月 28日判時 1917号 142頁〔移載装置〕(93)









ア　原告は、被告は、平成 23年 6月 12日から同年 7月 17日までの間に、被告各商品を
合計 67着販売し、その販売価格は 5着分が 1万 1550円、62着分が 8085円であること、
被告各商品の仕入価格は 2650円であること、被告は、仕入価格以外の変動経費の主張を
していないことからすると、被告が被告各商品を販売したことにより受けた利益の額は
38万 1470円であり、商標法 38条 2項により原告は同額の損害を被ったものと推定され
66
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[75]知財高判平成 24年 3月 22日平成 23（ネ）10002〔切り餅〕(95)
[76]東京地判平成 26年 10月 30日平成 25（ワ）17433〔絵柄シール〕(96)





























(97) Y1、Y2による装置（本件装置 1・本件装置 2）の販売につき特許権の直接侵害、部品（本




基づき平成 26年 4月以降のYらの侵害行為に関しても消費税率は 5％として計算）した
金額により算定。被告側は消費税に関する点を特に争わず。
(98)本件装置 1・本件装置 2・本件各部品については、第一審と同様の判断（税率は 5％）。さ
らに本件装置 3（AからY1が購入し、Y1がY2に販売し、平成 26年 12月 17日にY2
がBに納入）につきY1の販売行為、Y2の販売行為に付きそれぞれ単独での特許権侵害
67
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の共回り防止装置 I〕
[78]東京地判平成 29年 2月 16日平成 28年（ワ）2720・知財高判平成 29年 9月
11日平成 29（ネ）10040〔生海苔異物分離除去装置における生海苔の共回り
防止装置 II〕(99)
[79]東京地判平成 29年 7月 14日平成 28（ワ）1777〔生海苔異物分離除去装置に
おける生海苔の共回り防止装置 III〕(100)
















































































[81]東京地判平成 19年 8月 30日平成 18（ワ）5752・知財高判平成 20年 2月 12
日平成 19（ネ）10079〔最強営業軍団〕(102)（[9][63]と同事件）
(102) 被告書籍（Yが執筆、訴外D社が書籍を 4000部制作し 851部を委託販売。2000部を


















著作権法 114条 3項による算定額は、被告書籍の税抜定価×頒布部数 (851＋ 564）
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[82]東京地判平成 20年 6月 26日平成 19（ワ）21425〔風船用クリップ止め装
置〕(103)
[83]知財高判平成 21年 1月 29日判タ 1304号 282頁〔黒澤明・松竹〕(104)
[84]知財高判平成 21年 3月 11日判時 2049号 50頁〔装飾印鑑〕(105)

















































[86]大阪地判平成 19年 6月 12日平成 17（ワ）153〔YG性格検査用紙〕(108)
(107) 調査対象とした裁判例の中で、当事者の主張中には消費税への言及があるものの、裁判
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[87]東京地判平成 24年 7月 31日平成 24（ワ）6732〔H2O〕(109)
[88]知財高判平成 24年 9月 10日平成 24（ネ）10022〔北朝鮮の極秘文書〕(110)
[89]東京地判平成 25年 4月 19日判タ 1416号 366頁〔サンダル〕(111)
[90]知財高判平成 28年 4月 27日判時 2321号 85頁〔触角計算（液滴法）プログ
ラム〕(112)
[91]東京地判平成 29年 7月 27日平成 27（ワ）22491〔マキサカルシトール損害
賠償〕(113)
(109) 専用使用権侵害につき、商標法 38条 1項の権利者の単位数量当たりの利益の額が、原
告主張のとおり税込販売価格から税込購入原価を控除した金額により算定された事例。
被告側は消費税分について争わず。
(110) 著作権法 114条 1項により、原告書籍の税込定価（26万 8000円）×利益率（原告書籍
50冊分の印刷等費用／売上高）×被告販売数が損害額として算定された。被告側は消費
税の取扱いについて特に争っていない。
なお第一審（東京地判平成 24年 1月 31日平成 20（ワ）20337）では、利益額に係
る立証が十分でないとして 1項に基づく主張が退けられ、著作権法 114条 3項の使用
料相当額の損害として、原告書籍の税込定価を含む諸事情が勘案され 27万円が損害額
として算定された。































































月 1日以前の販売分については 5％、それ以降については 8％で計算をしたものと思わ
れる。
74










































総件数：前述（II 1 (1)）の「特許権 or著作権 or商標権 or意匠権 or実用新案権」
and「損害額」による検索結果
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照(116)）あるいは支払い時と解されることになる。しかし、損害額の算定に関す
る裁判例では、[77]等判決時点と侵害行為の時点で税率が異なる場合にも、侵害行
為時の税率を適用する立場がとられている。
(4) 小括
以上、裁判例全体の傾向としては、消費税分の取扱いについては、十分な議論が
尽くされないまま(117)、不統一な運用がされている状況にある。
このうち比較的明確な立場を示す裁判例が、損害賠償金が消費税の課税対象とな
ることを理由に消費税分を含めて算定する裁判例である。しかしこのような裁判
例についても、消費税法基本通達全体の内容と整合的なものといえるか（特に消費
税率）とともに、消費税法基本通達 5―2―5(2)の損害賠償金は 1項・2項の損害
額も含む趣旨なのか、またそもそも消費税法基本通達 5―2―5(2)の規律自体が妥
当なものか、との問題が残る。
（明治大学法学部准教授）
(116) 消費税法基本通達 9―1―21は、「工業所有権等又はノウハウを他の者に使用させたこ
とにより支払を受ける使用料の額を対価とする資産の譲渡等の時期は、その額が確定し
た日とする」ことを定めている。
(117) もちろん各訴訟において侵害論・損害論につき他に重要な争点が多数ある中で当事者が
些末ともいえる消費税分について特に争わないことは当然のことでもあり、また裁判所
もそのような当事者の主張立証の下で判断を行うこととなる。それゆえ、当事者の主た
る争点となっていない消費税の取扱いについて判決文中で議論が十分にされていないと
しても、各裁判所の判断は当該事案の解決（紛争の迅速な解決という視点も含めて）と
してはそれぞれ妥当性を有するものともいえる。
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